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【質疑応答と討論】
司会：それでは引き続き､ フロアの皆さんとパネリストの先生方との質疑応答に入りた
いと思います｡ ご遠慮なくご意見なりご質問なりお出し下さい｡
フロア：二部法学部の者です｡ よろしくお願い致します｡ 菅原先生にご質問したいので
すが､ 江戸時代､ 民事訴訟の際には公事宿というところに泊って訴訟の手続きをする場面
を､ 時代小説などでもよく見るのですが､ その場合にも､ 慣習法や條理によって判断がな
されていたのでしょうか｡ 教えて頂けますでしょうか｡
菅原：いろいろなケースがあるようで､ その詳しいところまでは､ 専門家でない私には
よく分かりません｡ 慣習法とまで言っていいかどうか分かりませんけれども､ 大体におい
て江戸時代の役人は世襲で継がれていて､ その時には必ず先代からの申し送り文書のよう
なものが作られます｡ それが非常に多く残されています｡ 従って､ 法律のかたちを取って
はいないけれども､ これこれのような事件が起こった時に､ 例えば三代前にはどのような
判断をしていたか､ ということがだいたい分かるようになっています｡ 完全には一致しな
くても､ 似たような事例があれば､ そこにちょっと解釈を入れて､ ｢このように処理すれ
ば､ 三代前と同じように処理したことになるな｣ というところで判断を決めていくことに
なります｡ 先ほど言いましたように､ 自分が勝手に判断したということで､ 後々問題にな
ることがないように､ ｢記録通りにやりました､ 自分の責任ではありません｣ ということ
を示すためにも､ 記録を繰ることが､ とても重視されていました｡
フロア：法学部一年の者です｡ 榎先生に質問なのですが､ 憲法には人権の規定と統治機
構の規定が含まれているというお話がありました｡ そのうちの人権の規定に関してお聞き
します｡ 最近いろいろ新しい人権の概念が出されたりしていますが､ このようにしていく
と､ 様々な人権が無限に作れることになり､ 憲法の条文にもそれらを盛り込まなくてはな
らなくなって､ 際限がないように思われます｡ それをどう抑制するか､ どこで線を引くの
か､ ということについては､ どう考えればよいのでしょうか｡
榎：現在の日本国憲法の解釈でも､ 日本国憲法に明文の規定がないけれども､ しかし憲
法上保障すべきである自由､ そういったものをどうやって解釈していくのかということは
憲法学で考えられております｡ 憲法典では第10条から人権の条文が始まって､ 13条に一般
的な人権の規定が設けられています｡ ｢すべて国民は､ 個人として尊重される｡ 生命､ 自
由及び幸福追求に対する国民の権利については､ 公共の福祉に反しない限り､ 立法その他
の国政の上で､ 最大の尊重を必要とする｡｣ という条文ですね｡ ｢幸福追求権｣ という言葉
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がある｡ その内容として様々な人権をそこから導くことを考えています｡ 実際には､ 例え
ば､ 日本国憲法にはプライヴァシーの権利であるとか､ 環境権とかいう規定はありません
けれども､ それらも日本国憲法で保障すべきだということになると､ 13条から引っ張って
くることになります｡ これが通常､ 憲法学で行なっている解釈です｡
問題は､ どこまでを憲法で保障すべきものと考え､ どこからが憲法で保障すべきでない
ものと考えるのか､ ということです｡ これにはいろいろな議論があります｡ 一つキーワー
ドとされているのは､ 人格的生存にとって必要不可欠なものといえるかどうか､ というこ
とです｡ ここがおそらく学説の分かれ目でしょう｡ 二つの考え方があります｡ 一つ目は､
まさに人格的生存にとって必要不可欠な価値とみなされるものについては憲法の明文にな
くてもしっかりと保障していこう､ そうでないものについては､ 憲法ではさしあたりは保
障しない､ というもの｡ もう一つの考え方は､ 極端にいえば何でもかんでも憲法で保障す
べきものとして考えよう､ というものです｡ 例えば昼寝の自由や散歩の自由を憲法上で保
障するのがいいのかどうか｡ おそらく前者の説でいうと､ 昼寝や散歩は人格的生存にとっ
て必要不可欠ではないから憲法上の権利とまでは言えない､ ということになります｡ しか
し後者の考えからすると､ 一般的な行為自由として保障するということにはなるだろう｡
こういうふうに考え方が分かれておりますので､ どんな憲法典が出来ても､ おそらく解釈
の中で判断し､ 人格や個人をどう考えるかというところから､ 保障すべきか保障すべきで
ないかを考えていくのだろうと思います｡
フロア：お二方の先生のお話をお聞きして､ 国や地域によっても立憲や法治についての
考え方がそれぞれ違うのだなということ､ また日本においても西洋からそれらの概念を移
入する際に元からの様々な要因が付随するのだなということが､ よく分かりました｡ 憲法
学における立憲主義の定義がありますが､ 現在の日本で議論されている憲法改正の問題に
ついては､ 国民に義務を課そうというような議論もありますし､ 先ほど菅原先生が仰って
いたような､ 為政者の責任が曖昧だという傾向がいまだに残っているのだろうとも思いま
して､ 現状には､ まだまだ問題が山積されているのだと思いました｡ では､ 憲法学がいう
ところの理想的な意味での立憲主義を一般に普及させることが本当に出来るのか､ どうし
たら出来るのかというのが大きな課題かなと思います｡ そのことを考えるために､ 立憲制
という制度を取り入れることによって､ 社会のあり方が大きく理想の方向に変容したよう
な例が､ 他国にあるのかどうか､ それを現在の日本で参照できるかどうか教えて頂きたい
のですが｡
第三回『立憲と法治』
―129―
榎：なかなか難しいご質問です｡ 近代に西洋で生み出された立憲主義という考え方です
が､ やはりヨーロッパでも､ その展開の仕方は国によって違います｡ 今日はイギリスとア
メリカの例を中心にみてきましたけれども､ 菅原先生のお話との関連でいうと､ 司法権
(裁判所) にどれだけの重きを置くかという点で ｢三権｣ ではなく ｢二権｣ になっている
ということがありましたね｡ これも時代によって､ 国によって違いがあるんです｡ 例えば
違憲審査制がアメリカで始まったというのは､ それなりに意味があります｡ アメリカの場
合には､ イギリスの植民地時代に､ 本国の議会が作った法律によって植民地の人が苦しめ
られていたことがありました｡ それで､ 独立後も立法府が暴走しないように､ 裁判所が力
をつける必要性があった｡ その意味での権力分立が求められたのです｡ 一方､ フランスで
は､ 絶対王政の時代に裁判所と君主が一緒になって民衆を苦しめたという歴史があります｡
そこでは民衆の声を代表する議会はとても大事なものとして捉えられる｡ 非民主的な機関
であって､ しかもかつて自分たちを苦しめていた裁判所の裁判官が､ 議会の制定した法律
を違憲だとかいうことは､ 以ての外だったわけです｡ この場合には､ 権力分立といっても
裁判所の役割は小さいものになりますし､ 立憲主義の中に違憲審査という発想は出てこな
いのです｡ このように､ ヨーロッパの国々の間でも歴史的に様々な要因があって､ それが
今日のようなかたちで受け継がれてきています｡
日本の場合で一番問題なのは､ 近代の制度で生み出されたものが充分に根付いていない｡
もちろん､ 根付くのがいいかどうかという議論も立てられるでしょう｡ このことも含めて
考えなければいけないとは思います｡ しかし､ 憲法学といいましょうか､ 法律学という学
問は､ 或る前提を立てて､ それを出発点として体系を組み立てておりますので､ 近代立憲
主義はけしからんという議論は､ さしあたりは致しません｡ 今ある条文を解釈するのがそ
の学問なので｡ 例えば､ 自衛隊は憲法 9条に反します｡ これに対して､ ｢自衛隊が違憲だ
なんて言ったって､ 自衛隊なしで国家をどうするんだ｣ という議論がありますが､ これに
対しては､ 率直に言って､ ｢私の研究している学問の範疇ではありません｣ とお答えする
のが､ 憲法学者としての正しいあり方だろうと思うのですね｡ ただ､ そんなことも言って
いられない時代でもありますので､ ちょっとだけ自分が今思っていることを申し上げます｡
やはり西洋の場合にはキリスト教の伝統というのがあったと思います｡ 生まれながらにし
て自由で平等だという発想の前提にはどうも神の存在というのがあったのではないか｡ 神
が上から下々の人々を見ているから､ 身分の違いのようなものはあったにしても､ 我々は
皆な神からみれば､ 生まれながらにして自由で平等な存在なわけです｡ そういう絶対的な
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神の存在が前提になっている｡ そうした中で培われたものとして､ 基本的人権の思想や立
憲主義の思想が自然と出て来ました｡ ところが日本は八百万の神のいる世界ですから､ 絶
対的な神というのがいない｡ こうした中で西洋近代の ｢個人｣ のようなものが作れるのか
なという疑問が､ 率直にいってあります｡ 西洋でもキリスト教の力が弱まってきています
から､ 政治哲学の領域でも､ ｢神を持ち出さなくとも個人を析出することが如何にして可
能か､ それに基づく憲法理論を構築できるか｣ ということが議論されているところです｡
現在の日本に西欧起源の立憲主義を根付かせるためには､ 一旦はそこまで考えるべきであ
ろうと､ 個人的には思っております｡
司会：法文化の問題になっておりますが…｡
菅原：先ほどの質問のおおもとにある関心は､ 現代日本において立憲主義という感覚を
普及させていくことが重要ではないかということだったのではないでしょうか｡ そして､
それはどうも難しいなぁという｡ ここ最近の時代の流れが速すぎて困るのですが､ ほんの
ちょっと前までであれば､ 立憲主義というのは､ 現政権に対する歯止めという意味で重視
されてきたと思います｡ 一般的にいうと､ 現代日本では政権というものは何はともあれ､
法に基づいた選挙によって選出されている｡ 民主的にそこに政権が托されているわけです｡
時の政権がやろうとすることは､ 色んな人が個別には文句を言うだろうけれど､ 形式的に
みたならば､ 民主的な決定に基いて選ばれたことは間違いない｡ それを選んだのは我々国
民です｡ これは完全に民主主義に基づいた決定である､ ということになる｡ しかし､ 我々
はそれに違和感を持ち得る｡ これまでに踏襲されてきた憲法解釈までを､ 選挙による大雑
把な信託で正当化できるのか､ という疑問が出て来ているわけです｡ そこで､ 民主的に生
み出された政権に対しても､ 立憲的制約が重要だという話になるわけです｡ 民主主義とい
えども決めてはいけないことがある｡ 例えば仮に少数民族を差別するという人が多数になっ
たとしても､ それをやってはいけない｡ そのことを憲法としてキッチリ謳っておくという
のが､ 立憲主義の非常に重要な側面です｡ この考え方を適用すると､ 政権がやろうとして
いることは立憲的ではない､ という言い方で闘うことが出来る｡ ところが､ これがまた転
換し得る｡ デモのような現実の運動が激しくなっていくと､ 当事者の中からは､ ｢これこ
そが民主主義だ｣ ｢民主主義を守れ｣ という議論が出てくることが多い｡ ｢民主主義｣ を拘
束するものとして ｢立憲主義を守れ｣ と言っていたはずなのに､ 今度は､ 何ものの制約も
受けない正義として ｢民主主義｣ がうたわれる､ という方向がでてくる｡ 一連の流れとし
てみると､ これは本来矛盾しているのかもしれません｡ プリミティヴな問題ではあるので
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すが､ ｢立憲主義｣ なのか ｢民主主義｣ なのか､ という問題です｡ この両者は似ていると
ころもあるけれども､ このように相反することもあるんです｡ しかもそれがほんの数か月
単位で変わっていったので､ それをどう捉えるか難しいところです｡ 上手く具体例を出せ
ないのですが､ 榎先生に､ ちょっとフォローして頂きたいところです｡
榎：難しいのは､ 立憲主義も民主主義も非常に多義的に使われていることだと思うんで
すね｡ SEALDsの本に書いてあったのですが､ 民主主義と言った場合にも色んな意味でそ
れが使われています｡ だから､ 安倍首相だって､ 自分がやっていることが民主主義だと思っ
ているでしょうし､ 自分のやっていることが立憲主義に反しているとは思っていないでしょ
う｡ 権力を行使する時には､ 公務員は憲法の枠組みに従わなければならないというのが立
憲主義だとすると､ 安倍さんはこれを守っているんだろうと思いますね｡ 内閣法制局の人
が守ってきた憲法解釈を変更するということにどういう意味があるのか､ と我々は考える
のですけれども､ 立憲主義とか民主主義とかいう言葉を旗印にしていろいろ議論すると､
どうも上手くいかないところがあるんだなというのが､ 正直な感想です｡ ですから､ 普及
させる､ 根付かせるといった場合､ 立憲主義という言葉をどのように整理したらいいのか､
それがとても悩ましいところだと感じています｡
司会：では､ 議論がかなり深まってきましたので､ ここでパネリストの先生方お二人の
間で意見交換をして頂ければと思います｡ まず菅原先生の方からお願い致します｡
菅原：ちょうど今の議論とも関わるところで､ お聞きしたいことがあります｡ 大日本帝
国憲法について､ 外見的立憲主義という言い方が一般的になされますね｡ 立憲主義っぽい
けれども､ それは外見だけの話で､ 本当はそうではない､ と｡ しかし､ 見方によっては逆
に ｢外見的非立憲主義｣ とも言えるかもしれません｡ 外見的には確かに限界があって､ 立
憲主義とは言い難いように見える｡ しかし､ ｢非立憲｣ なのは､ ｢外見｣ だけであって､ そ
の内実は､ けっこう ｢立憲的｣ ではないか､ という意味です｡ 天皇がいるから三権分立は
曖昧だというふうに確かに外見的には見えるけれども､ 現実の運用において天皇がそこに
関わることは実際にはほぼ無かったわけですし､ 憲法制定時に想定もされていませんでし
た｡ 伊藤博文にしても､ 想定しているのはまさに象徴天皇であって､ その天皇が権力を具
体的に行使することはあり得ないものと考えていた｡ 天皇は統治権を総攬するが､ 同時に
｢この憲法の条規により之
これ
を行う｣ というふうに書かれています｡ そうすると､ 問題なの
は､ 憲法が外見的立憲主義であって限界があったということではなくて､ むしろその運用､
つまり現実の政治過程の方を見るべきじゃないか｡ 大日本帝国憲法の理念のようなものを､
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現実の政治が裏切っていったという､ そういう言い方も或いは出来るように思います｡ そ
のような無理な理解を展開してみたのは､ 逆に今の日本国憲法下の日本を見てみたいから
です｡ 確かに､ 日本国憲法は､ 外見的ではない真の立憲主義的憲法と言われているのかも
知れないけれども､ にもかかわらずこの憲法の下において､ 立場によっては非立憲的と評
されるような状況が､ 見られる｡ それは､ 要するに､ 憲法の条文がどうであるか､ 外見的
であるか否かに関わらず､ その運用こそが問題の核心だからじゃないのか｡ ここには､ 我々
国民自身の発想や行動ということも含まれるかと思います｡ だから､ 先ほども出ましたよ
うに､ 単にスローガンを掲げれば済む話ではない､ というところに繋がるのかと思うので
すが､ いかがでしょうか｡
榎：外見的立憲主義であるか立憲主義であるかという点ですけれども､ 大日本帝国憲法
でも日本国憲法でも､ 私たち憲法学者が見るのはまず､ その条文がどういう仕組みを作っ
ているかということになります｡ 私が報告したところにありましたように､ 人権規定と権
力分立というのがその二大要素となります｡ それぞれについて､ どこまでキチンと規定が
なされているかをみていくわけですが､ この観点からいうとやはり､ 日本国憲法は基本的
人権と権力分立をシッカリと規定しているのに対して､ 大日本帝国憲法の方は権力分立で
はないというのが通説､ 一般的な理解であると思います｡ 美濃部達吉がそのように言って
いたように記憶しています｡ また､ 少なくともそのような解釈があり得たわけです｡ 人権
も結局臣民の権利に過ぎない｡ こうした点からすると､ この憲法は外見上立憲主義に見え
るけれども､ 立憲主義そのものだという言い方はやはり出来ない､ というのが､ おそらく
普通の評価だろうと思います｡
ただし､ 運用面に着目すれば､ 大日本帝国憲法は､ 民主主義とは言えないけれども民本
主義的といいましょうか､ 民衆本位の運用は出来るし､ その逆の運用も出来る｡ そういう
意味では幅の広い運用が可能な憲法であったということは出来るでしょう｡ 実際､ 日本が
いわゆる太平洋戦争に負けて､ 大日本帝国憲法を改正するかどうかということが焦点になっ
た時に､ 当時の憲法学者である美濃部達吉は改正する必要はないという立場に立っていま
した｡ 彼は憲法そのものが悪いというよりも運用が悪かったのだという言い方をしており
ました｡ 運用さえ間違えなければ､ 民主主義にはならないけれども､ それに近い運用は可
能であった､ という点に着目していえば､ 憲法そのものが外見的立憲主義だというのとは
また違った評価の仕方があり得るかも知れません｡
同じように､ 日本国憲法でも､ 立派なことが書いてあるけれども､ しっかりと運用して
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いない｡ 権力者はこれを全然守っていないのではないかという分野が､ 正直なところある
のですね｡ 例えば平和主義の問題というのは､ 通説からすると最初から踏みにじられてい
るようなものですから､ そういう意味では､ 立憲主義を謳ってはいても､ かなりそうでは
ない運用のされ方をしている｡ つまり規範と現実とがズレているわけです｡ これも確かに
評価に加えなければならないだろうと思います｡ 用語でもって論じていくことが不適切な
面があるかも知れませんが､ 外見的立憲主義であるかそうでない立憲主義であるかは､ あ
くまで憲法の条文上の問題であり､ それ以外の局面では別の評価が可能ではあるというの
がとりあえずは私の結論です｡
司会：では､ 今度は榎先生の方から菅原先生へ､ お願い致します｡
榎：質問というのではないのですが､ 菅原先生のお話をお聞きして､ 江戸時代の合議制
から次第に近代の議会に発展していく過程というのは､ 実はヨーロッパの場合とそれほど
違わないのではないかと思いました｡ 権力を制限するという場合､ 権力の濫用を防ぐとい
う側面に重点があるのか､ 責任を回避するという側面に重点があるのか､ そこには大きな
違いはありますが､ 例えばイギリスでも最初は議会を作るという発想はなかったわけです
ね｡ 権力者を縛るということを貴族たちが考える｡ その後だんだんと議会を形成していく
ようになる｡ この流れは多かれ少なかれ､ どこの地域でも通る途だったのかなという気が
致します｡
日本に関して興味深かったのは､ 三権分立のところで実際には司法権が弱くて ｢二権｣
だったという話がありましたね｡ その際にモンテスキューに言及されました｡ モンテスキュー
はやはりフランスの人ですから､ 裁判所に対する否定的なイメージがあったんだろうと思
います｡ その影響をかなり強く受けているのでしょう｡ 幕末から維新にかけて､ 色々な思
想家が出てきました｡ 彼らが最初オランダに学んだのはとてもよく分かるのですが､ フラ
ンスの議論とかドイツの議論とかはどの程度これらの人たちに輸入されていたのだろうか､
ということをお聞きしたいと思います｡ といいますのは､ 大日本帝国憲法を作る時には､
ドイツのプロイセン流の考えが圧倒的に大きく入って来ます｡ それに対抗するものとして
は大隈重信のようにイギリス流の議会制を取り入れようという流れがありますが､ オラン
ダとかフランスとかは余り出てこない印象があります｡
菅原：最後の点について｡ ドイツ学が流行してくるのは､ もう少し後の時代になります
ね｡ 加藤弘之などがドイツ学者として出てくるのもそうです｡ 加藤自身も最初はドイツ学
ではなくて､ 西や津田を経由して入ってくるオランダ学の影響が強かった｡ これは時代的
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な問題です｡ 逆に西や津田のような人たちも､ 明治初期には活躍しますけれども､ 彼ら自
身の年齢的な問題､ それから学問の流行り､ 廃りという点からも､ もうオランダが最先端
ではないと思われる時代になっていきます｡ それで､ オランダ型のものではないものとい
うことで､ イギリスなのかドイツなのかという対抗の時代がこの後にやってきます｡ 今日
の私の話はドイツ学などが出てくる前の時代のことに限定されています｡ 逆にこれ以降の
時代では､ オランダのことなどは､ 表面的には殆ど出てこなくなります｡ ほんの僅かの時
代的な違いなのですが｡ 従って､ ここまでの議論がその後どのように引き継がれていった
のか､ ということからいうと､ 実は引き継がれなかったと見ることも出来るかも知れませ
ん｡ ただし､ 慶応の大久保健晴先生などは､ 表面にこそ表れなくなっていくものの､ 実は
オランダ学の影響は､ 地下鉱脈のように受け継がれていったということを､ 非常に綿密に
追いかけています｡ 今日の 『泰西国法論』 についての議論なども､ 大久保先生の研究に負
うところもかなり多いのですが､ あくまでも表面に表れているところで言えば､ オランダ
系統の学問が､ 影響力を低下させていったのは間違いなく､ そこには､ 時代状況の変化と
いう問題があると思います｡
司会：それでは､ フロアに憲法の先生がいらっしゃっていますので､ 二本柳先生にもちょっ
と伺ってみたいと思います｡
フロア（二本柳）：いろいろお聞きしたいことはあるのですが､ ここでは菅原先生に二
点ご質問させて頂きます｡ 私は憲法の授業を担当しておりますが､ 法学部の学生さんであっ
ても､ その抱いている法のイメージが余り法学的ではない (笑) という印象を持っていま
す｡ これは､ 江戸時代からの日本人の心象を反映しているのかなという気がしますので､
その点に関連してちょっとお聞きしたいのです｡ 先ほどから何度か出ておりますように､
憲法学者が想定している立憲主義というのは､ フランス人権宣言などに出てくる権力の分
立と基本的人権の保障であるわけですが､ 権力を抑制すると言った場合､ 何のためにそれ
を抑制するのか｡ 王権が勝手なことをしないように､ というレヴェルであれば､ それはそ
れで分かりますが､ ヨーロッパの場合には､ そこで ｢基本的人権が侵害されてはいけない
から｣ という議論が出てくるわけですね｡ そのような思想に幕末・維新期にヨーロッパに
学んだ西などの思想家がどの程度までコミットしていたのか｡ それとも単なる移入学問と
して受け取っただけだったのか､ というのが第一点目です｡
第二点目ですが､ 権力分立と言った場合､ 例えば外務省がある､ 内務省がある､ という
のが権力分立だというふうには憲法学では考えません｡ 少なくとも今日的な整理でいうと､
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法を中心とした権力分立なわけです｡ 一方では法を作る立法権があり､ 他方に法を執行す
る行政権なり司法権なりがある｡ このようなかたちで構成されているのが､ 少なくとも今
日我々がいうところの権力分立です｡ このような一般的抽象的なルールが基本になって統
治構造が構成されるという意識がこの当時どの程度強く持たれていたのか､ という点を教
えて頂ければと思います｡
菅原：考え始めれば難しい話ではあるのですが､ とりあえずということで申します｡ 人
権という発想ももちろんヨーロッパから入ってきて､ それに対するシンパシーはとても強
く出てきました｡ その時に使える手持ちの思想としては､ 儒教がありました｡ 先ほど榎先
生のお話の中にキリスト教における神という問題がありましたが､ 似たようなものとして
天という観念が儒教にあります｡ これは人格を持っていないし､ それが何なのかというこ
とをここで説明し尽くすことは到底不可能ですが､ 人間も含めてこの世の全てを作ってい
る天なる存在が儒教では想定されています｡ 人権ということを考えた時に､ これを想定す
ると比較的理解し易かったので､ それで ｢天が賦与してくれた人権｣ という意味で ｢天賦
人権｣ なる語が作られました｡ これが一定程度普及していきました｡ でも､ 同時に違和感
もあったようです｡ そもそも天という観念に対する違和感が､ 江戸時代以来､ 日本人の中
にはありました｡ 江戸時代には ｢個人｣ という発想が無いわけですね｡ 人間が皆な平等だ
という感覚が人々には無い｡ 儒教にはそれがある｡ 天が全ての人間を作ったのだから､ 能
力も含めて皆な平等である筈なんです｡ その意味でいうと究極の平等状態になる筈なんで
すけれども､ もちろん現実はそうではない｡ そこで､ 儒学の一派である朱子学では､ 天が
人間に与えた､ 完璧に平等な ｢理｣ と､ 現実の人間が持つ ｢気｣ という形で､ 差異の説明
が為されたりもします｡ しかし､ それでもなお､ 日本人には受け入れにくかったようです｡
江戸時代の日本は家職社会で､ それぞれの人に職業選択の自由なんか無いわけですね｡ 全
て生まれながらに自分の家の職業が決められていて､ その職業の範囲でしか人生を送るこ
とが出来ない｡ そのことに違和感を感じる人もほとんどいなくて､ 誰もが皆､ それを当た
り前のことだと思っている｡ 例えば､ 包丁を作る職人もいれば､ 野菜を作る農家の人もい
るし､ 一方で武士として統治する立場の人もいる｡ これらの人は一生涯､ その仕事をして
いくんです｡ これが家職ですよね｡ そういう違いのある人たちが生まれながらに平等とい
うのは､ いかにも荒唐無稽ではなかろうかと思われた｡ 人はそれぞれであり､ それぞれの
家職に従って､ それぞれの立場がある｡ 人権についてもその感覚はつきまとったのかなと
いう気はします｡ だからと言って､ 人権が抑圧されるのが必然だというわけではありませ
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んが､ とりあえず万人同一の人権というところからものを考えましょう､ という思考プロ
セスにはなり難かったのかなと思います｡ 天賦人権論の時代は､ そういう発想が変わる可
能性のあった時代なのかも知れないけれども､ ｢天賦人権｣ という言葉は､ 色々な事情か
ら死語化していきましたので､ その意味では､ 変わり切らなかったのかなという理解が可
能になってくるかもしれません｡
第二点については…､ 何でしたかね？
司会：様々な部署が様々なかたちで職務を分担するという権力内部での分業体制は確か
に江戸時代にもあっただろう､ しかし､ それは法を作るのか､ 法を運用するのかという点
からする三権分立の体制とは異質なものではないのか､ ということではないかと思うので
すが｡
菅原：質問がどの水準を想定しているかによってお答えの仕方も変わってくるし､ お答
えできないことも出てくるのですが､ 西周が二権分立なり三権分立なりを強く認識して､
声高に主張するようになったのは――､ 今前川先生がおっしゃたように､ 現実の江戸時代
の統治機構は意図せざるかたちで分立していたことが背景にあります｡ 法によってという
ことではなく､ 慣習としてですが｡ ところが､ むしろ幕末の時期になって､ それが統合さ
れてくる｡ 公議会論なんてものは西周からみると､ 討論して民主的な決定ということにつ
ながり得るなどと言えるものではないんです｡ むしろ､ 強力な軍事力を持った人たちばか
りが集まってきて､ 全てを決める場が出来上がるという､ 今までの日本にあり得なかった
強大な権力ができるということを意味したのです｡ 彼らからするならば､ そういう危機的
な状況でした｡ それに対して､ ｢それではだめだ､ 法を立てる権力と法を行なう権力とは
分割して､ 混じり合わないようにしないといけない｣ というのが､ 時代状況に対する提言
として出て来た｡ そういう側面があります｡
司会：難しい問題だと思いますね｡ 近代国家を作るというのは､ それまでの分権的な体
制を毀して強大な中央集権的な国家権力を作り上げることですから､ この局面では権力の
集中が図られなくてはならない｡ これが国家建設の論理ですね｡ 他方で､ 政治に参与する
主体を国民全体にまで押し広げて行く､ 国民形成の論理がある｡ この拡大の方向と集中の
方向が同時に進行するのが近代化の道筋と見られる｡ それが典型的に表れていると言える
のでしょうね｡
それから儒教の問題についても､ 二つの側面がおそらくあったのだと思います｡ 菅原先
生が今言われたように､ 儒教には天の観念があるので､ その方面を強調して持ち出せば､
第三回『立憲と法治』
―137―
そこから天の下の平等の根拠付けをそこから引きだすことも出来るし､ 幕末の知識人たち
は事実そのようにした｡ 他方､ 儒教は基本的には社会関係を内に含んだ人間しか考えない､
社会関係を捨象したアトムとしての個人というのを基本的に想定しない｡ そういう点では
生まれながらにして平等という考え方を抑制する方向にも働き得る｡ そういう二面性が儒
教にそもそもあったように思われます｡
今日は､ 現代日本政治論の宮地先生もいらっしゃっていますね｡ 宮地さん､ 最後に一つ
お願いします｡
フロア（宮地）：先ほど憲法学の二本柳先生が政治学の菅原先生にご質問されたので､
政治学をやっております私は憲法学の榎先生にお聞きします｡ 素朴な質問で恐縮です｡ 菅
原先生が本日のご報告では省略された箇所のようで､ レジュメにだけ載っているのですが､
そこでは法治 (rulebylaw) と法の支配 (ruleoflaw) との区別という話が出ていました｡
これに対して､ 榎先生が先ほど法の支配 (ruleoflaw) を説明された際､ それを ｢法によ
る支配｣ というふうに言い換えられていたと思うんですね｡ では､ 法に拠って ｢誰が｣ 支
配するというふうに榎先生は考えておられるのかなと思いました｡ 先ほどの立憲主義に関
する話の中では､ 例えば違憲審査は裁判所が憲法を解釈して裁判レヴェルでの国の運営を
図っていくことになるのでしょうが､ これは裁判官がruleoflawするということだと思う
のですが､ 裁判官以外で誰が法に則ってruleoflawをするのか｡ この点に関して､ 榎先生
ご自身､ また一般的な憲法学がどのように考えているのかをお聞きしたいと思います｡ 纏
まりのない質問になってしまいましたが､ ご教示頂ければ幸いです
榎：法による支配と申し上げたかどうか､ ちょっと記憶が定かではありません｡ お答え
になっているかどうか分からないのですが､ 憲法学では ｢人の支配｣ の対概念として ｢法
に拠って支配する｣ ということがあります｡ その ｢法｣ は中身を伴うという話です｡ 確か
に違憲審査の場面であれば､ 実際に法を使うのは裁判官ということになりますから､ 裁判
官が法を使って支配する､ ということになりましょうか｡ それ以外の場面では…｡
フロア（宮地）：質問が素朴すぎたかも知れません｡ お話を聞いていて､ 法律学ではな
い外の側から素朴に感じたことなんですが､ 解釈の問題が余り前面に出てこなかったので､
立憲主義にしても､ 憲法典という条文を有する憲法にしても､ 結局解釈をするということ
になると思うんですね｡ 法の支配といった場合､ それを実際に誰がそれを行なうのか｡ 違
憲審査が発達しているアメリカであれば裁判所がもっている信頼や実力があるのでしょう｡
一般的に立憲主義とか法の支配と言った場合､ 誰が立憲主義の内容を決めるべきだと考え
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られているのか､ 憲法の解釈を誰が決めることが正しいと考えられているのか｡ 榎先生は
どうお考えになっているのか､ 一般的に憲法学がどのように考えているのか､ ということ
をお聞きできると面白いと思ったのですが…｡
榎：ありがとうございます｡ 日本社会で実際に通用する憲法の解釈についていうと､ そ
れを決めるのは最高裁判所です｡ もちろん最高裁判所まで行かない事案も沢山あります｡
例えば自衛隊が憲法 9条に違反するかどうかということについて最高裁が判断したことは
まだありません｡ そういう結着がついていない部分については事実上､ 政府の見解が実務
を支配することになるのだろうと思います｡ もっとも､ 条文の解釈は複数可能な場合があ
ります｡ 憲法学者は､ 現に社会で通用している解釈でも､ それが不当だと思われるものに
ついてはその問題点を指摘し､ 裁判所や政府が示している解釈よりも妥当なものを提示す
る役割を担っています｡
別の角度から説明しますと､ 現に存在する憲法の具体化､ 法の支配に言う ｢法｣ の具体
化を行うのは､ 国民の自由や権利を保障するのに､ どのような法律が必要かを考えて法を
制定する国民の代表者が集まる議会と､ それが法の世界で妥当かどうかを判断する裁判所
です｡ もちろん､ こうした具体化が､ あるべき ｢憲法｣ ｢法｣ と異なると感じる人もいる
でしょう｡ その上で､ そもそも憲法にどのような内容を盛り込むかという点については､
主権者である国民が最終的な判断をすることになります｡
司会：時間を大幅に超過して議論を進めて参りまして､ 様々な根本的な問題が取り上げ
られたと思います｡ 仮に来年以降､ 憲法の改正問題が政治日程に上がってくるようなこと
があった場合には､ ｢自分はそういう難しいことは分からない｣ と言ってそれを一部の法
律学者や政治家に委ねてしまうのではなく､ まさに我々がどのような社会を作っていくの
・・・
かという観点から自分自身で判断する必要がある｡ その時に､ それぞれが判断する手がか
りを多少なりとも提供することができたなら幸いです｡ どなたかの論文に書いてあったこ
とですが､ 憲法が問題化される状況というのは､ 古今東西を問わず､ 社会の転換期に当たっ
ている｡ 逆にいうと社会が安定的ではなく様々な意味で変容しようとしている時に､ 憲法
をどうするかという問題が強くクローズアップされてくるのだと思います｡ その意味では､
私たちは現在､ 好むと好まざるとに関わらず､ そのような変動期に入っているといえましょ
う｡ 我々が社会を作っていく主体だという意識が希薄になっている中で､ 日本の社会のあ
・・・
り方を問い直すという点では､ いい機会になるかも知れません｡ 憲法とはどういう法律で､
立憲主義とはどういう考え方なのか､ また､ それは日本の歴史の中でどのように語られて
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きたのかを知ることは､ その出発点となる筈です｡ どのような憲法を作るかは､ どのよう
な社会を作るかという問題そのものと言っていいのですから､ それを作っていく際には､
それだけの責任を自覚する必要がありましょう｡
これで､ 昨年度以来､ 続けて参りました法学研究所の公開講座 『法律学と政治学の最前
線』 は第一シリーズ､ 第二シリーズともに終了となります｡ 様々な現実と向き合っている
法律学および政治学の面白さと重要性について､ 感じて頂けたのではないかと思います｡
文科系の学術に対して､ 何かと風当りの強い昨今ですが､ その面白さと重要性について､
皆さんに広く知ってもらいたいと念願しています｡
来年度以降は､ 別のテーマで何らかの講座のようなものを開催できればと考えておりま
す｡ その際にはまたご案内致しますので､ ぜひご参加下さい｡
長い時間､ 有難うございました｡
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